EL FUSILAMIENTO DEL DUQUE DE ENGHIEN

I. LOS HECHOS

Si el criminal crec matar y la victima
cree morir, es que no conocen los desig-
nios, los vericuetos de mis verdades.

Bupa

Cuando en 1802 el Senado franeés nombra a Napoledn
cdnsul vitalicio, con derecho a eleglr sucesor, practlcamente
se restaura el poco antes abatido régimen monarguico. Toda
novedad no es mas que olvido, ya habia musitado un sabio
rey : el Consulado, en efecto, con otro nombre, otros méritos,
otras perspectivos, quizds no implicaba sino un brusco re-
torno, no muy disfrazadamente reaccionario, al ancien ré-
gime que la Revolueiéon Francesa aparentemente habia he-
rido v de muerte; v asi habia sido, si, pero sucede que a
veces la Historia tiene de esos retornos precarios, transi-
torios, hacia las viejas cosas, con toda la provisionalidad
de lo definitivo v con todo lo definitive —también, elaro—
de la provisionalidad; por eso, incluso, algiin estadista de
este siglo alcanzé a deecir que temia més a los historiadores
que a log profetas.

La nueva politica unipersonal, de todos modos, sin du-
das no satisfacia a los tercos enemigos de Napoledn, los in-
gleses, v tampoco a dos fuertes sectores de la época dentro
de la opinion francesa: los realistas, que todavia sofiaban
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—no siempre es oneroso el hacerlo— con la restauracion de
un Borhén para el trono del pais, y, desde luego, los repu-
blicanos que habian florecido con el catdnico, crudo roman-
ticisno —si vale la aporia— de la reciente Revolueién. Na-
poleén es obvio que no desconocia estas adversidades; en
1804, segiin la grafica v conocida frase, “el aire estaba car-
gado de puifiales”, v una serie de complots, atentados y cons-
piraciones mueve al Cénsul Vitalicio a represalias dréasticas
v aleccionadoras. Habia sucedido que en enero de ese 1804
un emigrado francés, (feorges Cadoudal, organizd, de acuer-
do con Inglaterra, un atentado que contaria eon el apoyo
de los generales Pichegru v Moreau. La policia supo del
complot v detuvo a los conjurados. Cadoudal fue guilloti-
nado v Pichegru apareeié misteriosamente ahorecado en su
celda, mientras que Moreau era desterrado a los IEstados

Unidos.

Napoleén, hombre de fintas, avezado, decide enton-
ces adoptar réplicas desalentadoras; y lo mas rapido que
se le ocurre, ensefia la Ikistoria ('), es el sonado fusila-
miento del dugque de Enghien; sonado fusilamiento, objeto
de este ensayo.

Lnis Antonioc Enrique de Borbén, dugque de Enghien,
vastago de la linea de los Condé, en 1804 tenia treinta y dos
afios, dos menos que Bonaparte. Casado con la princesa de
Rohan-Rochefort, vivia por aquella épagh en el pueblecito
de Ettenheim, situado en el Gran Ducado o Gran Klectorado
de Baden; su proximidad al territorio franeés implicaba un
cierto peligro para el duque, quizés confiado en el hecho de
habitar en un pais neutral. A todo esto, la policia secreta y
al servicio de espionaje -—-poco eseapaba al sigiloso euan
sagaz Fouché— informan que se trama un atentado contra
Napoleén; la sefial serd el arribo de un prineipe a Paris, v
prontamente los presuntos conjurados —como yva hemos
adelantado— son detenidos, ajusticiados v desterrados.

(") Decia Oscar Wilde que “el tnico deber que tenemos con la Historia
es el de escribirla de nuevo” (Intenciones, en el disloge El critico artista).
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Se tmponia cntonees una terrible preveneién. Il eanci-
ller Talleyrand, en Consejo de listado, junto con Napoleon,
los eonsules Cambaceres vy Lebrun, Foueché v ¢l Ministro de
Justicia Régnier, sugicre detener al duque de Enghien; la
idea es aceptada, y un fuerte econtingente armado —mil hom-
bres, seis eafiones v una divisién militar de reserva— se diri-
ge hacia el pequeiio pais de Baden para apresar al infortu-
nado noble, aparentemente ajeno a la tragedia que se aveci-
naba, a la politica, v dedicado inocentemente a los Hamados
placeres de la caza. La expedieién pareeia mis que suficien-
te no s6lo para apresarlo, gino incluso para conquistar todo
el pais que se invadiria: famoso también a la postre por sus
bafios termales, su gran casino... v su escuela insfilosofica.

Tl duque en definitiva es detenido, llevado a Estrasbur-
go v luego a Paris. Napoleén decide entonces aterrorizar a
los realistas v disipar dudas acerea de sus fuerzas; v da asi
la terrible orden: “;Que un tribunal militar juzgue al duque
de Fnghien, v que Iunego To fusile!™; v ast de aleatorio fue el
proceso, que eulminaria con el fusilamiento, en ol bots de
Vincennes, durante el dia de una naciente primavera curopea:
la madrugada del 21 de marzo de 1804, Seguramente, en el
fondo, Napoledn queria también dar una seguridad a los re-
gicidas: como él era ahora tan eulpable como elos, resultaba
imposible que el eercado Tmperio significara nna suerte de
contrarrevolucion, Por ego dias antes, v a punto de ser gni-
llotinado, fue feliz la tiltima ironia de Cadondal: “Vine para
hacer un rev, ¥y he hecho un emperador”.

Cuando al noble se le eomunica la sentenecia, v se lo
pide que la suseriba, escribe de pufio v letra a Bonaparte:
“Antes de firmar el presente sumario hago con insisteneia
la peticién de tener nna aundiencia particular con ¢l primer
eonsul. Mi nombre, mi rango. mi manera de pensar v oel
horror de mi situacién, me hacen csperar aue no se negari
mi solicitud. ..” Kmpero, el jefe de la comisién militar re-
chaza To imnetrado, v da cumnlimiento a la irveversible con-
dena, Tia desearga agrega sombras a las nichlas. v aeaso
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acalla brisas v pajaros del bosque. Antes de morir, por fin,
el noble envia a su esposa un mechdén de sus cabellos en-
vueltos en su aniilo (?).

Ya estaba entonces definitivamente preparado el eami-
no, asaz sangriento, para el imperio napolednico. A toda
costa Napoledn queria ser emperador; aun —ensefia con fe-
racidad Andrés Maurois— “por exceso de imaginacién his-
tériea”. Aunque no por e¢llo dejara el corso aparte a sus iro-
nias; por ejemplo, el dia de su coronacion, le susurrd a su
hermano: “Ah, José, si nos viera nuestro padre”. Fn Santa
Elena explicaria quien habia recibido, nada trémulo, la coro-
na de Carlomagno: “Sentia mi aislamiento. Por eso arro-
jaba en todas direcciones anclas de salvacion al fondo del
mar”. Y ese mar no era otra cosa que la historia de Franeia.

II. LAS NORMAS (:EL DERECHO?

Lo que importa es el estilo; Ia idea ya
vendra después.
. GiraunoOUX.

Si el abnegado lector lo permite, vamos a dividir la coes-
tion legal en dos aspectos:

a) la violacion del territorio de Baden, la detencién y
traslado del duque (es evidente la analogia, en toda la peri-
pecia, con el secuestro en la Argentina del ex jerarca nazi
Adolf Eichmann, v su posterior ajusticiamiento en Israel); y

b) el singular proceso v su —hreve— tramite.

(2) El fusilamiento del duque de Enghien fue, al decir de sus bidgrafos,
posiblemente el tinico crimen politico cometido por Napoleén, muchas veces
perseguido por el remordimiento. En su testamento (“la obra de sus cbras”,
en el fino decir de Emil Ludwig), reconoceria: “He hecho detener v juzgar
al dugue de Enghien porque asi lo exigian la seguridad, el interés v el honor
del pueblo francés, cuando el conde de Artois sostenia en Paris, segiin confe-
saba, sesenta asesinos. Si volviera encontrarme en las mismas circunstancias,
de igual forma yo obraria”. Con todo, las palabras de Charles Jacob Fox, lord
Hallan, amigo personal de Napoleén, fueron bhien acertadas: “Fuerza es ad-
mitir que ha sido culpable de ese crimen. No es posible justificarlo, con las
consecuencias que fueron resultado de aquél. El sacrificio de uwn hombre, con-
tra el m,z’al no se podia alegar ningiin delito, seri siempre un borrén en su
memaoria .
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La primera cuestidon corresponde al Derecho internacio-
nal phblico. Sucintamente —aunque, como veremog, la inei-
deneia es fundamental—, diremos que apareec como dudoso
si la expedicion gue detuviera al duque violé zona neutral.
En efeeto: por un lado, Baden era por aquella época terri-
torio neutral —con sus congignientes derechos—, pero por el
otro ese stafus no le eximia de las pertinentes obligaciones.
Por ejemplo, el gohierno de Baden ahiertamente permitia
que cn el pais se asilaran exiliados v se reclutara un ejéreito
de emigrados politicos con el fin de penetrar en Francia (°):
de esta manera, la supuesta violacién de territorio no seria
tal: la agresion pasiva permitia legitimarla. Si Baden servia
de manifiesto asilo v de bage militar de operaciones, aunque
coma (Gran Ducado no hubiera farmalmente declarado la
guerra a Franeia, va asi sug derechos derivados de la putati-
va neutralidad ge enervahan considerablemente (7).

La segunda cuestién, que va nos interesa mas de cereg,
es la del proceso al dugue de Fonghien. Sahemos —hien sabe-

(3) El art. 4¢ del Convenio de La Haya de 1907, dispone que no pueden
formarse cuerpos de combatientes ni abrirse oficinas de alistamiento o reclu-
tamiento en beneficio de uno de los beligerantes, dentro del territorio de una
potencia neutral. El 3 de agosto de 1805, le escribia Napoleén a Talleyrand:
“En todo pais del mundo, un armamento no motivado en las fronteras de su
vecino equivale a una declaracién de guerra™.

{#) Véase KeLsen, Hans, Principios de Derecho internacional pdblico, Bue-
nos Aires, 1985: “Si una guerra tiene el caricter juridico de sancibén, surge la
cuestién de saber si la contraguerra es licita. En el Derecho nacional esta prohi-
bida la resistencia contra el usc de la fuerza que tenga el caricter de sancién
¥ constituye un acto ilicito al que se anexa una sancion adicional. En el Dere-
cho internacional general la resistencia por la fuerza contra las represalias legi-
timas es por cierto ilicita y puede ser contestada a titulo de sancidn con nuevas
represalias o con la guerra. Si se recurre a la guerra como sancién contra una
violacién del Derecho internacional y dicha violacidn no esti constituida por
una guerra hecha contra el Estado que ejecuta la sancién, ésta tiene el cardcter
de guerra de agresidn, y la contraguerra el caricter de guerra de defensa. Con-
siderada como el ejercicio del derecho de legitima defensa, dicha contraguerra
aparece como licita v no parece ser ni un acto licito ni una saneién. No obs-
tante, el derecho de legitima defensa debe considerarse limitado a la defensa
contra la agresion ilicita. No toda guerra de agresidn es ilicita, vy no toda guerra
de defensa es Heita. La frecuente identificacién entre guerra de agresidn y
guerra ilicita es insostenible,..” (pags. 25~ 28).
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mos—, que ja politica, entre otras cosas, ¢s ¢l arte de lo
posible. .. o el gque rige las relaciones entre amigos v enemi-
gos. Pero de todos modos entendemos que ¢l fusilamiento
del noble debe ser enearado por el Derecho internacional
publico ¥ no —como tradicionalmente se ha hecho— por el
Derecho penal v el procesal comunes; asi convenia a Napo-
leén, ¥ ademds alli parece que debiera encaninarse la pes-
quisa juridiea.

Y en efecto: en primer lugar, ¢l Derecho internacional
piblico de la época era un Derecho todavia primitivo, hila-
teral, de la guerra; sus leyves eran fundamentalinente las leves
de la guerra y la represalia resultaba, sabemnos, una de las
instituciones mas en danza, juridicamente v de hecho, por
aquellos también turbulentos tiempos.

Las leves de la guerra regulaban las relaciones entre los
gobiernos v los habitantes de los paises heligerantes; Baden,
en principio, habia nnprudentemente violado la impareiali-
dad —el adverbio que leva la frase en realidad no atafie a
la investigacion friamente juridica—, de manera que le eran
bien aplicables las aludidas leyes; estas normas, por lo de-
mis, tienen sociologica e histéricamente una direeeién bas-
tante clara v remarcada: permiten eliminar a guien produce
Ia agresién (caso de defensa) o a quien se resiste... Se
prohibe, como natural corolario, la sancién para quien sea
ajeno a las causag o al curso de las hostilidades.

Y el duque, pensaria Napoledn (°), en dos sentidos resul-
taba hostil al Consulado; “al faltar a sus deberes para con
el gobierno de la Repiblica, ya fuera por aecién o por omi-
sion —el duque faltaba de las dos maneras, va que, de una

(*) El despotismo ilustrado, que no es otra cosa que la base ideolégica de
Bonaparte, ya sentenciaba: The king can do not wrong (El rey no puede obrar
mal...}. El principio de Derecho divino, hoy seguramente peregrino, sustenté
monarquias durante milenios; claro: nada mejor para robustecer, acrecentar el
poder {es decir el segundo chiste de la politica; el primero consiste en saber
c6mo alcanzar el gobierno; musita la Historia que el arte del buen gobierno
ya seria otra cosa, para otra cosa), que invocar conferentes metafisicos que
ademis eximen de responsabilidades a los atribulados principes que reciben el
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parte, no reconocia a la Repibliea ni a su gobierno, v por
otra tramaba una congpiracidon para derrocar a este 1iti-
mo—, Bonaparte tenia el derecho v hasta el deber de actuar
contra él. Y es que —a mayvor abundamiento— para el ejer-
cicio del derecho de represalias, ni tan siquiera han de ser
ilegales los aectos gue le dan ortgen. Basta sdlo con que sean
perjudiciales” (*). Fmil Ludwig, por su parte, aludiendo al
infortunado noble ¥ haciendo un paralelo eon su vietimario,
lo llamaria “principe sin gloria, por culpa de las mismas
cireunstancias que hacian al otro inmortal”.

Y hay también un dato curioso sobre el tema. El dugque,
higtérieamente, aparcee condenado por dos sentencias dife-
rentes: v una de ellas. por lo menos. por exelusion es falsa.
Fin eofeeto: nna de las eondenas es redactada en Vineennes,
durante la misma noche del juicio; en ese texto aparecian en
blanco el articulo de la ley por la cual se sentenciaba al noble
a la pena capital, v asimismo la fecha de dicha ley; para el
piblico, 8in embargo, se presentaran otros textos, publicados
en el diario semioficial £ Monitor, al dia sigutente de la eje-
cucion, Se cita aed directamente a la lev penal, y la nueva

mando. Es cldsica la postura de Althusius —valiente para su época— al res-
pecto, reivindicando valores que hoy podriamos Hamar democrdticos. También
son famosos aqui los versos que Comeille, en Cinna (V, 2}, pone en boca de
Livia: “Tous ce crimes d’Etat qu’on fait pour la couronne, le ciel nous en absout
alors qu'il nous la domne. Et, dans le sacré rang ot sa faveur I'a mis, le passé
devient juste et 'avenir permis: Quit peut y parvenir ne peut etre coupable.
quoi-qu’il ait fait ou fasse, il est inviolable” (Todos los crimenes de Estado que
uno ha cometido en favor de la corona, son perdonados por el Cielo cuando nos
la da. Y en el rango sagrade en que su gracia le ha colocado, el pasade se hace
justo y el porvenir licito. Quien pueda legar hasta ese lugar, no puede ser
culpable: haga lo que sea, o haya hecho lo que fuere, siempre resulta in-
violable).

Y entonces, la tradicién —alguna tradicién, claro— aclama a la arbitrarie-
dad en sentido laato, a la voluntad que no consulta, velis nolis: Princeps legibus
solutos est. Pero no olvidemos tampoco a las Etimologias de Isidoro de Sevilla
y al Fuero Juzgo: Rex eris si recte facies (Eres rey si te comportas rectamente
y no realizas entitertos); v, por fin, al libro de la Sabidurio: “Se hard justicia
durisima con los que gobiernan™ (6, 6). Apud también Werner Goldschmidt,
Introduccion filoséfica al Derecho, 5% edic., Bs. As., 1976, paps. 428 y sigtes.

(¢) Goooy Rescarvo, Gustavo, Ei asesinato del duque de Enghien desde
el punto de vista del Derecho internacional. Revista “Informacién Juridica”,
Nv 42, Madrid, 1946, pag. 96,
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resolucién seguramente es redactada por juristas del Consu-
lado como por ejemnplo Méhee de la Touche. Lo que se da a
la opinidén pidblica, entonces, es pour la galerie: no puede
ser que el duque de Enghien sea condenado por una decisién
tomada al dia siguiente de la ejecucion. Al menos la logica
v ¢l viejo principio —también algo mas— Nullum crimen...
asi lo imponen.

Puede suponerse que los blancos aludidos, formalmente
inexplicables, ohedecian a que el fundamento de la resolucion
—tomada bien a prisa y sin mayores buceos en el Derecho
vilido o al menos vigente— se hallaba esencialmente en la
costumbre. El noble habia confesado, luego del consabido
hdbil interrogatorio, que recibia del gobierno ingiés una sub-
vencién de 150 guineas mensuales por adherir a la causa
contra Bonaparte. Quizas las cosas, es cierto, no fueron sufi-
cientemente ventiladas en el proceso, ya a priori de sabido
resultado, dirigido més como escarmiento y advertencia ge-
neral que como sancién individual al duque de Enghien, Para
Napoleén, repartidor supremo de su comunidad —priéxima
a ser imperio—, era politicamente conveniente la terrible
prevencién : medios v fines, v nuevamente, se entremezeclaban
en macabra danza desde el reverdecido Maquiavelo. Por lo
demdis, sahemos que se “entiende por forma de reparto...
cualquier camino que conduce al reparto con tal de que no
sea el nico, toda vez que en este supuesto nos encontraria-
mos con la esencia misma del reparto. Formas son, por ello,
tanto la negociacion individual como la negoeiacion estanda-
rizada, como la imposicién a través de un monopolio o de
presiones econdmicas, como el proceso judieial, eomo el lin-
chamiento, como el proceso que Napoleon I ordend que se le
instruvera al duque de Enghien... Por lo demas, proceso
judicial no es s6lo el juicio a cargo de jueces estatales, sino
cualquier investigacién organizada con pretension de im.
parcialidad v que luego reparte potencia o impotencia
social” (7).

{7) Govrvscinmor, Werner, op. cit., pags. 56 - 57.
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mi. LA JUSTICIA (¢MORAL DE SITUACION,
SEGURIDAD DEL ESTADO?)

En la mayoria de los hombres, el amor
a la justicia no consiste sino en el temor
a sufrir la injusticia.

LA ROCHEFOUCAULD

Hemos intentado enfoear este estudio con wmétodo tria-
lista. La dimension de la justicia, ahora, quizds sea la més
diffeil, la mas escarpada, fraccionada, opinable. jJusticia?
Albert Camus va la negaba: no hay justicia, todo es cuestion
de limites; pero debe procurarse: en ese tréamite acecha, late
la justificacién del Derecho, de la Moral, del hombre mismo.

i Qué Derecho, invoeado o no en ¢] proceso al dugue de
Enghien, se aplied para condenarvlo? Porque hay leves que
no son Derecho, v Derecho por eneima de las leves: hacia ese
alegato se dirige este ensayo. jHay responsabilidad para el
tribunal militar que juzga al noble, integrado por oficiales
de alta graduacion? ;Para el pelotén que gatilla Ta desear-
ga? Alguna vez seria bueno que la Historia ¥ el Derecho den
respuestas siquiera parecidas. Las leyes, ante todo, deben
obedccerse: pero jqué leves? Porque ¢l Derecho injusto, en-
seftaba Santo Towmds, caduce automdticaomente en s juridici-
dad Tnteina, es una corrupcion de lo juridico.

1 procego al dugue de nghien fue un proceso apresu-
rado; hoy diriamos con peregrina téenica que se viold a la
defensa en juicio, que la sentencia dietada no era vinculante;
&1, en eambio, claro, la descarga que le da muerte, 3 Motivos?
iLoos hay suficientemente buenos, para lo que sea? Hay se-
guro, un Derecho inextirpable, un Derecho natural, gue como
alguna vez v hermosamente se dijo, es la justicia en pie de
guerra. La piedra del eseandalo es el viejo conflicto entre la
justicia aparente (la ley positiva, que resulta injusta) ¥ la
verdadera, la justicia justa, si cabe la perogrullada (aludi-
mos, obvia eg al Derecho justo, pero sin consistencia de ley
justa; al Derecho aludimos, elaro).
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Aprendimog en el Nuevo Testamento: “Fstad sumisos a
la antoridad que tiene poder sobre vosotros”, mas “ohedeced
a Dios antes gue a los hombres”. Y el tribunal que juzga
al duque también es culpable (*). Sea Napoleén legislador,
pero el ethos de los hombres que se arrogan repartir justicia
debe estar hacia ella insobornablemente orientado, aun a
costa de honores, honras, haciendas v hasta a costa de la
propia vida (°).

Kl jonez es en principio la boea de la lev: pero no re-
cala alli, definitivamente, su noral profesional. Bien cum-
plira su deber s6lo cuando més alld de él vava. Iin anacré-
nica defenga de Bonaparte, decia Cicerén que se puede vio-
lar a una ley para salvar la Reptblica; siglos mis tarde, sin
embargo, se corregiria: quien salva a la Repiblica no viola
ninguna ley. Pero el proceso seguirfa autoritario, totalitario,
transpersonalista, defectuosamente axioldgico, desecalificado
por la dignidad de la persona humana en tanto es persona.
Y entonces razon tendria ¢l sofista Trasimaco, al proclamar
gue el Derecho positivo, que las leves, no son sino formas
ereadas por los poderosos para mantencrse, para acrecentar
sus despotismos v privilegios: pero también Montesquien.
en El espiritu de las leyes: “Las leves son relaciones que sur-
gen necesariamente de la misma naturaleza de lag cosas™;
v version voluntarista versus version racionalista: El posi-
fivismo ha muerto, jViva el positivismo!

Puede sostenerse tamhién que 1o de Napoledn fue arbitra-
riedad, La arbitrariedad es un coneepto multivoeo, de modo
que muchas son las modalidades semdnticas, las acepeiones,

{®) V., por ejemplo, Manuel de Rivacoba y Rivacoba, La obediencia jerdr-
quica en el Derecho penal, Valparaiso 1969, passim.

(°) El tema lleva al barajado asunto de hasta dénde debe legar la obe-
diencia por parte del subordinado. La segunda guerra mundial, Nurenberg, ete.,
traen varios ejemplos harto cenocidos al respecto. Decia Kelsen, verbigracia,
que “desde el punto de vista de la ciencia juridica el derecho del régimen nazi
es un Derecho. Podemos lamentarlo, pero no podemos negar que eso era De-
recho”. Ya el art. 47 del actual Cédigo Penal alemin dispone: “Ha de ser cas-
tigado como autor el que culpablemente ejecuta la accién punible por si o por
medio de otro, aun cuando el otro actda juridicamente”. Con todo provecho,

también, puede verse la obra Derecho injusto y Derecho nulo (Aguilar, Ma-
drid, 1971), de Gustav Radbruch, Eberhard Schmidt y Hans Welzel.
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que se le pueden disecernir. Empero, acortando distancias,
sabemos (ue la infraceidn juridica puede violar al Derecho
en su fondo o materia o bien en sus formas; este segundo
caso serfa el de la arbitrariedad. Ademds, la comete el poder
pablico en el sentido amplio de la expresion: v asi, seria el
comportamiento antijuridico a cargo de é6rganos del Fstado;
v tres, por fin, serian los matices posibles de la arbitrarie-
dad: “a) por alteracion del procedimiento con arreglo al cual
debe ser establecida una norma determinada; b) por desco-
nocimiento del contenido especifieo que una norma inferior
debe desarrollar eon relacién a una norma superior: ¢) por
transgresion de la esfera de propia ecompetencia ejecutiva ('°).

De esta manera, asimigmo, la arbitrariedad es querer
entrelazante, autdrquico v violable; o mejor dicho, asi veria
o realizaria clla al Derccho, con ese capricho, esa veleidad,
voluntartosamente, conspirando contra la proporeién, la
igualdad, la generalidad. Pero puede entonees haber una
arhitrariedad justa, atenta a un ideal ético. Por eso no debe
confundirse, sin mas, a la arbitrariedad con la injusticia:
el Derecho puede ger injusto v no arhitrario, porque Derecho
arbitrario es paradoja, aporia, contradictio in terminis, in
adicetio; o negacién del Derecho en sng forinag —arbitra-
ricdad— mal puede ser Derecho.

Son de evoecar aqui dos anéedotas, contradictoriag, de
Federico el Grande de Prusia. La primera de ellas recuerda
cuando ¢l rey revoed —sin poder para hacerlo asi— una
injusta sentencia dictada en contra de Arnoldo; esa enmien-
da, entonces, comporta arbitrariedad. Tia ofra anéedota re-
fiere que el propio Federico queria enganchar su parque de
Sansg-Souci —jasaz esperanzado el nombre!—; el terrcno
necesario perteneein a un molinero veeino. Federico hizo
llamar a palacio al molinero, para convenir la compra. Sin
embareo, ol veeino ge negd en redondo, alegando gque ze tra-
taba de una heredad reeibida de sus padres. Trritado, desai-

{19) Lecaz Y Lacamsra, Luis, Filosofie del Derecho, 22 edic., Barcelona,
1961, pag. 611. V. también Luis Recaséns Siches, Tratado general de Filosofia
del Derecho, México, 1965, pigs. 216 v sigtes,
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rado, Federico, que por algo encarnaba al despotisino ilus-
trado, le hizo saber a su vecino que bien podia quedarse con
el terreno sin pagarle nada, va que por algo era él el rey.
A lo cnal el molinero contestd con arroganeia aquellas famo-
sas palabras propias para cuando la fuerza pretende im-
ponerse al Derecho: “No mientras haya jueces en Berlin”.

Grande es mi iniguided para ser perdonado, dijo Cain
a Jehova (Génesis 4, 13), pero lo cierto es que el Codigo Ci-
vil fue la obra mds perdurable de Napoledén. El mismo lo re-
conoceria, ya hacia el final de su vida: “Mi verdadera gloria
no reside en haber ganado cuarenta batallas; lo que no po-
dra desaparecer, lo que vivird eternamente, es mi Codigo
Civil”. Y asi, entonces, se escribe la historia: arbitrariedad
como acto estatal defectuoso con voluntad ~-o resultados, al
menos— antijuridicas; seguridad del Estado v moral de si-
tuacién para gobernantes y principes... v prosigue el Istado
moderno; aparte la equidad v excepto que haya una opo-
sicién intolerable con la justicia, se debe “la preferencia al
Derecho positivo, asegurado por su formulacién legal ¥ por
la fuerza coactiva aun en los easos en que —segfn su ex-
presion— sea injusto en su contenido e inadecunado desde
el punto de vista de la finalidad” ('').

Y asi, si le parece. Nuneca sabremos ya la opinién del
infortunado duque de IFnghien, quien cambi6 rosas y estre-
llas por madrugada mortal: él seguramente, por aquellas
épocas, sahia que el mundo conocido se estaba ya muriendo;
pero seguramente, también, no atinaba a imaginar, a dis-
cernir, otro diferente. Como eso en algunos tiempos a todos
suele ocurrirnos, las normas juridicas siempre serén sintesis
dialéctica entre morales v fucrzas de los hechos, aunque el
otro Derecho, el superior, el finico, tenga siempre la palabra:
porque, propiamente, no hablamos, no, de rectitud del Dere-
cho sino de la ley.

{"") RapsrucH, G., op. cit., pag. 93, V, ademas de W. Goldsmichdt, La ar-
bitrariedad en el munde juridico, en El Derecho, 11, 759. Reproducido en su
libro Justicia y verdad, Buencs Aires, 1978, p. 469; y la voz Arbitrariedad, de
nuestra autoria, en la Enciclopedia Juridica Omeba, apéndice TV, Buenos Aires,
1982, p. 70,
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